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El esquema polltico-criminal 
de la democracia argentina"' 
Los impulsos para el cambio politico del autoritarismo hacia la 
democracia estan ilustrados por casos disimiles en la historia reciente. 
En 10s paises europeos de Occidente puede hablarse de aquellos en 
que el régimen autoritari0 es derrotado militarmente en una guerra 
exterior (I11 Reich), de otros en que la guerra exterior facilita o favo- 
rece la lucha y posterior victoria interior sobre aquél (Italia) y tam- 
bién de casos en que, aun existiendo inotivos coyunturales externos, es 
determinante la propia consunción del régimen para promover el pro- 
ceso de transición (España). Por 10 tanto, puede hablarse de verdaderos 
tipos de ruptura con el pasado y de procesos de transición, en cuyos 
decursos el Estado sufre una lenta transformación y la sociedad civil 
comienza a cambiar sus pautas de comportamiento. 
Todos 10s casos aludidos corresponden, ciertamente, a paises don- 
de el sistema capitalista de producción posee unas características de 
centralidad. En cambio, en aquellos cuya estructura económica es casi 
o enteramente dependiente, de naturaleza agraria o en la división inter- 
nacional del trabajo se les han adjudicado el papel de productores de 
materias primas, el paso hacia formas democraticas en sus sistemas 
políticos no puede ser generalmente otro que aquel que comienza en 
la ruptura con el pasado. Esto ha ocurrido, bien en 10s casos de desco- 
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lonización -por ejemplo, en el continente africano-, bien en 10s 
ejemplos revolucionarios de Cuba, Portugal, Nicaragua, etc. 
Aunque en ambos grupos de paises se presenta la necesidad de 
establecer un nuevo orden constitucional, de crear una red de institu- 
ciones que vayan de acuerdo con éste, de legislar en 10s distintos 
campos del derecho, etc., en 10s últimos es indispensabel superar no 
s610 las formas de relaciones sociales del pasado y asi articular la so- 
ciedad, sino, también, introducir principalmente las nuevas expresio- 
nes democráticas del Estado; todo 10 cual, por cierto, no puede sino 
hacerse de inmediato. 
El caso de una transición política de un régimen autoritari0 a 
otro democrático, es decir, sin ruptura, es prácticamente Único en el 
ámbito periférico del capitalismo. Éste es el caso del producido re- 
cientemente en la República Argentina, el cua1 exhibe especiales rasgos 
y particulares consecuencias en el terreno de la política criminal. 
La peculiaridad del modelo argentino proviene de tres órdenes 
de factores que se relacionan: A) con el pasado politico-institucional; 
B) con el fracaso del régimen militar-autoritari0 de gobierno impuesto 
por el proyecto hegemónico imperial, aliado con una parte de la oligar- 
quia nacional en las últimas décadas, y C) con la comprobación de que 
el papel que se habia asignado a la Argentina como productor de 
alimentos dentro del esquema de la división internacional del trabajo, 
no se adecuaba al grado de desarrollo ya entonces alcanzado por la 
estructura industrial del país, al nivel de conciencia de clase alcanzado 
por el proletariado urbano y al estado de movilización de las bases 
sindicales. 
Esos tres Órdenes de factores serán analizados brevemente, pues, 
de 10 contrario, no puede ser entendido el proceso de transición polí- 
tica, ni mucho menos el condicionamiento que se observa sobre la 
política criminal de la democracia en Argentina. 
Este periodo se enmarca en el lapso de 10s cincuenta y tres años 
que transcurren entre el 6 de septiembre de 1930 y el 10 de diciembre 
de 1983. Se inicia con la primera interrupción de la legalidad democrá- 
tica, llevada a cabo por 10s militares fascistas, encabezados por el 
general José E. Uriburu y aliados con la clase conservadora-terrate- 
niente, contra el segundo gobierno legal del presidente Hipólito Yrigo- 
yen. Las razones vulgares que entonces se dieron para justificar esta 
actitud fueron la de debilidad del régimen democrático y la de inexpe- 
riencia de la democracia popular -instaurada ya en 1916 con el primer 
gobierno constitucional de Yrigoyen- para ejercer el poder. La inves- 
tigación histórica ha demostrado, en cambio (v., por todos, Rubins- 
tein, 1968, 42 y SS.), una constelación de elementos de carácter extern0 
y otros internos que influyeron en 10s mentores del movimiento contra 
la democracia. Estos elementos son 10s siguientes: 
1. El cambio de dependencia en las relaciones comerciales: éstas, 
antes, respecto de la Gran Bretaña, habian condicionado toda la es- 
tructura económica argentina la que luego, en la década de 10s años 
veinte, pas6 a ser dependiente de 10s Estados Unidos de Norteamé- 
rica. La expansión económica que tuvo lugar en esta época fue produc- 
to de la afluencia de capital norteamericano que entre 1920 y 1927 se 
elevó de 75 millones de pesos oro a 505 millones (Beveraggi Allen- 
de, 1954, 61, cit. por Rubinstein, op. cit., 51). Mas tarde, el desnivel 
entre las exportaciones y las importaciones argentinas de 10s Estados 
Unidos -siempre a favor de éstos- generaron un déficit permanente 
que incidió en el desequilibri0 económico argentino interno. 
2. Los cambios en 10s modos y relaciones de producción: la gran 
crisis internacional de 1929-1930 tuvo su repercusión en Argentina, pro- 
vocando la necesidad de desarrollar una industria para substituir im- 
portaciones. Si bien es innegable que la industrialización del país, ini 
ciada a comienzos del periodo en cuestión, no constituyó un objetivo 
de la clase conservadora que ya habia recuperado el dominio del apa- 
~ a t o  del Estado con el golpe militar de 1930, no puede cllvidarse que 
en esta época es que se abre el proceso de industrialización ezl el país. 
En consecuencia, es natural que a partir de este punto cornience una 
profunda transformación del aparato productivo argentino, la cual, 
poc0 a poco, da lugal a notables mutaciones en las relaciones capital- 
trabajo asalariado. 
3. Las migraciones internas: acicateadas por la industrialización, 
grandes masas de emigrnntes provenientes del interior del país se 
concentran en las áreas urbanas, preferentemente en torno a la capital 
federal. Desde 10s tiempos coloniales, Buenos Aires ya se habia con- 
vertido en el gran centro comercial y burocrático por haber sido el 
Único puerto del virreinato del Rio de la Plata a través del cua1 salian 
hacia la metrópolis las riquezas de1 alto Perú y 10s frutos de la tierra. 
Más tarde ocurrió 10 propio cuando la dependencia británica, respecto 
de las carnes, las lanas y 10s cereales. Con e1 proceso de la década del 
treinta, la masificación en el llamado ccgran Buenos Aires. se agudiza; 
de tal modo, se presentan graves fenórnenos de marginación de las 
masas migrantes, agravados por el rechazo de 10s pobladores del puer- 
to, 10 cua1 detiene la movilidad vertical de 10s trasplantados. 
Los tres tipos de elementos expuestos producen, por un lado, un 
crecimiento de la madurez política de las clases subalternas y, por otro 
lado, un mayor desconocimiento de las mayorias por la clase dominan- 
te. La consiguiente tensjón que ésto genera abre una época de fraude 
a 10s métodos democráticos que se conoce históricamente como la 
c(Década infamen, cuyo desenlace 10 constituye el movimiento militar 
del 4 de junio de 1943, de clara inspiración en las potencias del Eje 
Los momentos de gran conflictividad social que vive Argentina pro- 
vocan el advenimiento del peronismo (1946) al poder, que se presenta 
como gestor de un vuelco en las relaciones sociales e impulsor de 10s 
intereses del llamado ((movimiento popularn. No obstante, la política 
económica del segundo gobierno peronista (1952) no satisfizo 10s de- 
seos que había despertado en la clase obrera argentina y las preferen- 
cias de la oligarquia terrateniente, que en su momento llegó a apoyar 
el primer periodo de Perón, se inclinaron por la defensa de sus intere- 
ses agrarios. Con éstos convergieron las posiciones de la jerarquia de 
la Iglesia catolica, de tanto poder en Argentina. El influjo de estos sec- 
tores gener6 una escisión de las Fuerzas Armadas, uno de cuyos bandos 
terminó por derrocar a Perón (16 de septiembre de 1956). De ahí 
que la característica principal del sistema politico es la de su discon- 
tinuidad; gobiernos militares de facto cada vez más duros y periodos 
constitucionales de gobiernos civiles débiles se suceden. El ((estado de 
sitio)) (Notstand) es el medio habitual para imponer el control social. 
Pero 10 grave es que semejante situación es la que poc0 a poc0 va 
gestando 10 que ha podido denominarse la ccmilitarización)) de la so- 
ciedad civil en Argentina (cfr. Bergalli, 1981, 24), principalmente a par- 
tir de 1966, con la constitucicin de regimenes de fuerza que agudizan la 
política de control social. 
B) El fracaso del régimen militar-autoritario. 
Afortunadamente, el régimen politico de dictadura militar fracasa 
en Argentina por diversos motivos. Entre éstos pueden anotarse bási- 
camente la devastadora política social implantada como consecuencia 
de un sistema economico privilegiante, de corte monetarista y liberal 
a ultranza que en el país supuso, tanto negocios ilicitos para funcio- 
narios y jerarcas mililares, cuanto la destrucción de buena parte de la 
industria nacional y un terreno abierto para la penetración especula- 
dora del capital transnacional. Incidió, asimismo y de modo impor- 
tante, el desprestigio y la inmoralidad del régimen puestos al descu- 
bierto con las reiteradas y terribles violaciones de derechos humanos 
llevadas a cabo para silenciar a 10s ciudadanos; en este aspecto fueron 
elementos decisivos para la denuncia de semejantes hechos el Premio 
Nobel de la Paz, Adolfo Pérez Esquivel, las Madres y las Abuelas de !a 
Plaza de Mayo, la Asamblea Permanente de 10s Derechos Humanos y, 
en general, todas las organizaciones de este tipo. Como es ya obvio, 
también, la delirante aventura bélica en el Atlántico Sur, amparada en 
el inaudit0 desconocimiento de 10s legítimos derechos argentinos sobre 
las islas Malvinas, aunque realizada para ocultar la grave situación 
socioeconómica provocada por el régimen castrense, terminó de reve- 
lar la ineficacia del poder militar. Su fracaso es igualmente evidente 
-por molicie, corrupción y prepotencia- en el Único plano donde 
debia mostrarse eficaz: en el de gestionar su propio oficio, o sea el de 
la guerra contra el invasor. 
C )  Argentina: productor de alimentos con gran costo social. 
El esquema de país que surgia del plan económico instaurado por 
la dictadura militar en abril de 1976 era el heredero de una Argentina 
preindustrial, de menos de diez millones de habitantes e insertado en 
el orden mundial como productor de alimentos y materias primas. 
Semejante esquema no se correspondia ni con las condiciones del 
país, ni con las circunstancias por las que fue posteriormente atrave- 
sando el orden mundial. Sin embargo, el problema puesto en marcha 
se basó sobre una filosofia que so10 podia propiciar el proyecto restau- 
rador de la Argentina preindustrial, o sea un país del siglo pasado. 
Esta filosofia se apoyaba sobre el principio de subsidiariedad del Esta- 
do que sancionó el atraso y la renuncia al destino de grandeza a que 
la nación tiene derecho por sus inmensos recursos naturales y huma- 
nos. En ningún país del mundo de desarrollo industrial tardio el Es- 
tado ha dejado de jugar el papel central de promotor de la transfor- 
m a c i ó ~  y el desarrollo, de la acumulación, el cambio tecnológico y el 
respaldo al sector privado. 
Esa filosofia se sustentaba, asimismo, en la denominada ccapertura 
externa),, o sea, la irrestricta importación de manufacturas y bienes de 
consumo, 10 cua1 hizo que se convirtiera en un instrumento de desar- 
ticulación de la industria y de desintegración del aparato productivo 
argentino. Semejante apertura contradecia las posibilidades de un país 
con un importante mercado interno y las propias tendencias del orden 
mundial, en el cua1 s610 hay lugar para paises de elevada industriali- 
zación e intercambios internacionales de ccproductos acabados por pro- 
ductos acabadosn. Del mismo modo, la ffiosofia del programa asignaba 
un papel protagónico a la política monetaria que Únicamente sirvió 
para definir el nivel de actividad, congelar y degradar la estructura 
productiva y favorecer a 10s grupos ligados a la especulación financiera, 
además de gravar toda la economia nacional con el peso de una deuda 
externa exorbitante (ahora de las mas elevadas del mundo) que no fue 
contraida por mayores requerimientos de la inversión privada -la 
cua1 permaneció estancada-, sino para cubrir quebrantos de explo- 
tación o reponer el capital circulante de las empresas. A todo el10 hay 
todavia que agregar el agucio proceso inflaccionario, imposible de fre- 
nar hasta hoy, que alcanzara cotas <<records), en el Inundo y que úni- 
camente puede calificarse de c~hiperinflación~ (cfr. Ferrer, 1981). 
Un proyecto hegemónico de tales caracteristicas únicamente podia 
imponerse mediante un rigido control de las expresiones de descon- 
tento que su aplicación ;~aturalmente desperto (v. Bergalli. 1983, 
esp. 166-168). Para semejante tarea se preparó todo el aparato militar 
y de seguridad de que Jisponia el Estado Argentino, creándose, ade- 
mas, grupos paralelos <<de tareasn cuya actividad, como es natural, 
comenzó a caer en el descontrol. 
De1 estado de cosas expuesto devino una deformación en las rela- 
ciones sociales de 10s argentinos que tarnbién tiene su explicación si 
se analiza la pervertida ((doctrina de la seguridad nacional,, orientada 
por 10s gobiernos norteamericanos a garantizar la supervivencia de go- 
biernos fuertes y a defender las estructuras socioeconómicas sobre las 
cuales se asientan (cfr. Reyes Echandia, 1984). Esta doctrina se apoya- 
ba sobre la tesis de que el enemigo de la soberania nacional ya no 
provenia del exterior, sino que se había enquistado en el seno de la 
propia sociedad local. Por 10 tanto, como bien ha sido demostrado 
(cfr. Zaffaroni, 1982, 108 y SS.) y debidamente confirmado (cfr. Garcia 
Méndez, 1984, esp. 269), esa tesis genero una política criminal de se- 
guridad nacional, hasta tal punto inicua como que uno de sus ejes 
principales fue en Argentina la <(pena,> de desaparición de personas. 
A consecuencia de esta política criminal hoy dia pueden confirmarse 
las denuncias adelantadas en el período 1976-1983 por 10s distintos 
organismos defensores de 10s derechos humanos en Argentina, en el 
sentido que por 10 menos alrededor de 9.000 personas han sucumbido 
a un destino desconocido, victimas del terrorismo de Estado implan- 
tado por 10s regimenes militares (v. Prologo, informe CONADEP, 1984). 
Contra la situación que se ha intentado describir tuvo que enfren- 
tarse el sistema democrático de gobierno surgido en Argentina de las 
elecciones absolutamente libres que el poder militar se vio obligado a 
conceder el 30 de octubre de 1983. 
Es decir, que el país afrontaba una situación limite. El cuadro 
era de tal gravedad que !as decisiones que debian tomarse seguramente 
marcarian el destino de las futuras generaciones de argentinos. Una 
actitud mental realista frente a la profunda crisis hubiera sido la de 
aceptar que el país estaba saliendo de una guerra y se sabe que nin- 
guna reconstrucción de posguerra ha sido realizada sin adoptar drás- 
ticas y excepcionales medidas para reconstruir la economia y reiniciar 
el crecimiento. 
Entre tales medidas también se encontraba la de crear una nueva 
legalidad que, por un lado, se adecuara al Estado de derecho que nacia 
con la legitimidad popular y, por otro lado, fuera apropiada para la 
tarea de adjudicar las debidas responsabilidades a causa de la etapa 
que acababa de superarse. El nuevo marco legal a desarrollar suponia 
la elaboración de una política criminal y penal acorde con las exigen- 
cias de justicia, la cua1 fuera a reemplazar la construida sobre la deno- 
minada adoctrina de la seguridad nacions!,,. 
A)  La doctrina de  la continuidad jurídica. 
El primer problema que tuvo que encarar el sistema democrático 
ha sido el de la vigencia o validez del orden juridico instaurado For 
10s regimenes de facto. Esta no es una cuestión que atañe únicamente 
a las disposiciones penales dictadas por estos regimenes, las cuales 
tuvieron por objeto principal la criminalización del disentimiento po- 
litico y social. Se vincula, asimismo, más all6 de la legislación que 
reg16 la vida de 10s argentinos en todos 10s campos de actividad y en 
las relaciones internacionales del país, con el tema de la antijuridici- 
dad ordinaria en materia penal. Esta situación, por 10 tanto, ha sido 
preliminar a la de decidir cualquier orientación politico-criminal. 
Es oportuno aqui señalar que la situación no es novedosa en la 
historia politico-jurídica de Argentina. Las variadas interrupciones del 
orden constitucional y su restablecimiento han dado lugar a que cada 
vez que esto ocurriera se replanteara la discusión en torno a la deter- 
minación de la mayor o menor validez (vigencia) de la legislación dic- 
tada por el régimen de facto   re ce den te. De tal modo, desde el primer 
golpe militar en 1930 se fue teiiendo una doctrina que, naciendo de la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación y con el amparo de la opinión 
juridica más conservadora del país, fue haciendo caso omiso a la ma- 
yor o menor legitimidad de la fuente de la ley e impulsada por la nece- 
sidad de afirmar la continuidad jurídica e n  el país. 
Asi, sin atender a la autoridad, organismo o persona competente 
para emitirlas, al procedimiento para dictarlas e incluso al contenido 
politico limitado dentro del cua1 han de tener valor sus decisiones, es 
decir, a las tres condiciones de vigencia (validez) de sus normas que 
deben emerger de la n o m a  superior -la Constitución nacional- 
(cfr. Maier, 1983 a, esp. 250), en Argentina ha habido épocas de gran 
confusión legislativa. En efecto, en ciertos periodos han coexistido re- 
glas dictadas por un Parlamento; otras sancionadas por las Fuerzas 
Amadas que, derrocando a las autoridades constitucionales, se atribu- 
yeron facultades legislativas; reglas parlamentarias derogadas por 
esas mismas fuerzas, desconocidas por 10s parlamentos (v. Maier, 
1983 b, 681-682). Todo esto en virtud de las facultades legislativas que 
s610 para 10s casos de necesidad la doctrina de la Corte Suprema le 
atribuyó en 1930 al Poder Ejecutivo, entonces en manos militares. De 
aqui se pas6 alegremente a la asunción del Poder constituyente (en la 
denominada <<RevoluciÓn Nacional)) de junio de 1966), hasta el levanta- 
miento militar de 24 de marzo de 1976, en que se llegó a la cúspide 
de la pirámide cuando la Junta Militar que concentró en si 10s poderes 
Ejecutivo, Legislativo y Constituyente dictó el llamado <<Estatuto para 
el Proceso de Reorganización Nacional)), colocándolo como norma pri- 
maria por encima de la Constitución Nacional. De tal modo, hay que 
concluir que el concepto de necesidad ha sido la base de la actividad 
legislativa de 10s gobiernos de fuerza en Argentina (asi, Baigún, 1983, 
733), la cual, por cierto, técnicamente s610 puede calificarse como de 
producción de decretos-leyes. 
B) Derogación de  la c(autoam~zistia)): revisión de  la doctrina de  la 
continuidad juridica. 
El problema de la validez de las reglas dictadas durante el ultimo 
interinato legislativo de  facto, se le planteó a la actual democracia ar- 
gentina precisamente con disposiciones penales. Ello ocurrió cuando 
el Parlamento, a pocos dias de instaurado, discutió acerca de un pro- 
yecto de derogación de una regulación sancionada insólitamente por el 
último gobierno de fuerza, poco antes de su resignación; es la que 
popularmente se conoció de inmediato como ((ley de autoamnistia)). 
De tal manera se presento una buena oportunidad para decidir de una 
vez acerca de la aludida doctrina de la continuidad juridica. 
Esa ley de  facto (22.924), que 10s militares llamaron eufemistica- 
mente <(de pacificación nacional)),  retend dia cubrir delitos cometidos 
por 10s miembros de 10s gobiernos de fuerza o por 10s integrantes de 
10s cuerpos armados que sostenian el poder castrense, impidiendo su 
averiguación y su persecución posterior. La finalidad de ese aberrante 
acto legislativo era la de justificar el terrorismo de Estado y encubrir 
la realización de una guerra irregular, junto con 10s métodos especia- 
les para llevarla a cabo. Por otra parte, apenas sancionada, recogió 
el repudio generalizado de la ciudadania y su desconocimiento hasta 
por 10s propios jueces nombrados durante la dictadura, al margen del 
régimen constitucional. De tal modo, la ley de  facto aludida carecia de 
todo fundamento para ser reclamada como vigente, aunque llegó a ser 
aplicada respecto de algunos casos. 
Por estos motivos fue que el Congreso nacional sanciono la ley 
23.040 que, de verdad, fue la primera expresión legislativa del nuevo 
periodo constitucional, con 10 cua1 el termino ((leyn readquirió su autén- 
tica naturaleza. Además, esta ley aportó la novedad de derogar por 
inconstitucional y declarar insanablemente nula (art. 1) la ley de  facto 
22.924, de forma que so10 dispuso su eliminación del orden juridico 
argentino; también proscribió la posibilidad de que sus eventuales be- 
neficio~ pudieran ser invocados en el caso de que se alegara el prin- 
cipio de la ley mas benigna (art. 2, Cód. Penal argentino). Este aspecto 
se ratifica en el art. 2 de ¡a ley, 10 cua1 no debe alterarse por la existen- 
cia de decisiones judiciales firmes que hubieran ya aplicado tales bene- 
ficios en el brevisimo tiempo de eficacia que tuvo lugar aquella ley de  
facto. 
El espiritu que surge de semejante derogación ha sido interpreta- 
do de la siguiente manera, de cara a la doctrina de la continuidad 
juridica: existirian dos clases de disposiciones dictadas por 10s gobier- 
nos de fuerza: 
1) las que responden a la necesidad de mantener el normal fun- 
cionamiento del Estado, es decir, aquellas que aunque fueron dictadas 
en sustitución de las facultades reconocidas por la Constitución Na- 
cional (el Poder Ejecutivo en lugar del Poder Legislativo), resultaran 
imprescindibles para el desenvolvimiento de las relzciones sociales, y 
2) las que exhiben la naturaleza de puros actos de poder, reali- 
zados mas alla de las necesidades impuestas por las circunstancias de 
un momento histórico concreto y cuyos efectos no deben ser reconoci- 
dos, aun cuando sobre ellos existiera algun pronunciamiento judicial. 
Es obvio que la llamada cley de autoamnistia)) ( d e  facto 22.924), 
pertenece a esta última categoria (de acuerdo, Baigun, 1984, 79). 
El analisis expuesto permite afirmar que efectivamente la ocasión 
no se ha perdido y que, por 10 tanto, la doctrina de la continuidad jurí- 
dica ha sido revisada en Argentina. Rilantener esta actitud, sobre todo 
en materia penal y procesal-penal, depende ahora de 10s legisladores. 
Estos deberian buscar que el criteri0 que oriente sus labores sea uno 
que tienda a evitar cualquier duda con la cua1 se mantenga la tesis 
avanzada por ciertos juristas, en el sentido que la legislación de 10s 
gobiernos de facto es de parecida legitimidad a la emanada del Parla- 
mento en 10s periodos de legalidad democratica. 
La discusión parlamentaria de la ley 23.040, derogatoria de la deno- 
minada ccautoamnistian dictada por el ultimo gobierno militar, marco 
la linea de la Constitución Nacional, y asi ha encaminado la legislación 
futura. Sin embargo, 10s avatares y las tensiones que acarrean las ten- 
tativas de perturbación del proceso democrdtico, desplegadas desde 10s 
sectores reaccionarios vinculados al poder militar en 10s últimos me- 
ses, hacen dudar que aquella linea pueda mantenerse. 
La mayor actividad legislativa del Parlamento argentino en esta 
nueva época democratica, en materia penal y procesal-penal, ha estado 
dominada por el estudio tanto de cuestiones relativas a las acciones 
cumplidas por la represión militar durante la epoca de 10s últimos 
gobiernos de fuerza, cuanto de las situaciones de aquellas personas 
condenadas o aún bajo proceso -generalmente en la jurisdicción cas- 
trense- imputadas de hechos conectados a 10 que el poder militar de- 
nominaba la ((subversión)~. A estas cuesíiones se dedicará el analisis 
inmediato, o sea 10 que puede llamarse la política criminal ((política)), 
marcada por la particular situación en la que se desenvuelve el proceso 
democratico en Argentina. Ulteriormente, se dará un panorama sobre 
la nueva legislación penal menos connotada por el marco politico y mas 
propia de una ordinaria política criminal. 
A) La reforma de la justicia militar y la esirategia del gobierno de- 
mocratico. 
El juicio de 10s militares por 10s hechos cometidos durante la 
represión iba a ser realizado por la propia justicia militar; esta fue 
una decisión estrategica asumida por el gobierno democratico, pero 
elaborada por el ~ a r t i d o  que alcanzó el triunfo en las elecciones de 
1983. No obstante, a tal fin, se abordo la reforma del Código de Justicia 
Militar (Cód. J. M.) mediante el pertinente proyecto de ley. La amplia 
discusión que este proyecto genero en el Parlamento permitió sancio- 
nar la ley 23.049, la cual, aun cuando supone trascendentes modifica- 
ciones, no implica la reducción del Cód. J. M. a un cuerpo legal de 
faltas disciplinarias -como debería ocurrir en un Estado democrático 
de derecho- remitiendo a la ley penal común la tipificacion de 10s 
delitos cometidos por 10s militares y desarraigando asi todo fuero es- 
pecial. 
Sin embargo, la ley de reformas del Cód. J. M. acarreó algunos 
cambios importantes cuyos efectos sobre las relaciones entre poder 
militar y sociedad civil comienzan a vislumbrarse. Dicha ley decidió 
10 siguiente: 
1) reduce la jurisdicción y competencia de la justicia militar en 
tiempos de paz a aquellos delitos que afectan el bien jurídic0 de la 
institución militar y se tipifican Únicamente en el Cód. J. M.; 
2) introduce un nuevo recurso ante la justicia federal ordinaria 
contra las sentencias de 10s tribunales militares, en 10s delitos esencial- 
mente militares, con 10 cual, si bien de esta forma continua otorgan- 
dose naturaleza jurisdiccional a las decisiones de esos tribunales 
-cuando su actividad deberia permanecer en la esfera administrati- 
va- impide que las mismas queden como definitivas en el ámbito 
castrense y otorga asi mas garantias procesales; 
3) incorpora la figura del ccparticular damnificado,,, aunque de 
forma muy limitada: solo para indicar medidas de prueba ante el tribu- 
nal militar, pues el control de dicha prueba únicamente podra ejercer 
en la fase de apelación ante el tribunal federal ordinari0 que corres- 
ponda. Pero la mas grave limitación a la intervención del <<particular 
damnificadon proviene del hecho que, quedando excluidos de la ju- 
risdicción militar 10s delitos de homicidi0 y privación de libertad (10s 
mas atribuibles al terrorismo militar) por no constituir infracciones 
militares en particular, y teniéndose que demostrar que ellos han sido 
cometidos en &tos de servicio o en lugar sujeto exclusivamente a la 
autoridad militar, es imprescindible la verificación de estas circunstan- 
cias no s610 para la intervención del ccparticular damnificado,,, sino, 
incluso, para que pueda proceder el propio proceso; y 
4) establece unas limitaciones temporales (art. 10) a la actuación 
de la justicia militar, las que constituyen, por una parte, el aspecto 
mas importante de las reformas y, por otro, el eje de toda la estrategia 
que el partido en el gobierno puso en marcha para encarar la cuestión 
militar. Esas limitaciones, en primer lugar, fijan el procedimiento 
sumario y la competencia del Consejo Supremo de las Fuerzas Arma- 
das (C.S.FF.AA.), el máximo tribunal militar, para 10s delitos come- 
tidos antes de la vigencia de la ley de reformas. El primer estudio he- 
cho sobre la ley (Baigun, 1984), y concretamente sobre la eventualidad 
que 10s delitos continuados no entraran en el termino cometidos, ha 
descartado que la privación ilegal de libertad (detención y posterior 
desaparición de personas, imputables a las fuerzas militares) quede 
excluido del conocimiento de la justicia militar. Asimismo, se afirma 
que, para evitar cualquier invocación de falsa defensa mediante la 
justificación de la obediencia debida, cuando esta ley de reformas 
al Cód. J.M. determina 10s delitos y las épocas de sus comisiones -o 
sea, 10s hechos realizados por el terrorismo de Estado y el periodo de 
las últimas dictaduras militares: 24 marzo 1976-10 diciembre 1983- 
para que asi pueda intervenir el C.S.FF.AA., no es posible olvidar que 
cualquiera de las categorias que reducen la culpabilidad de aquellos 
que intervienen en actos de servicio (obediencia, exceso y abuso), deben 
estar precedidas por la licitud de la orden jerárquica en el servicio 
(v. Baigún, 1984, cit., 99). Este aspecto concreto, el de la licitud de la 
orden de servicio, sera sin duda el centro de discusion en 10s procesos 
contra 10s militares subordinados, acusados de delitos cometidos du- 
rante la represión. Para estos casos, la nueva ley contiene una regla 
de interpretación acerca de 10s componentes del error insalvable que 
pueda ser alegado: art. 11, C . .  . podra presumirse, salvo evidencia en 
contrario, que se obro con error insalvable sobre la legitimidad de la 
orden recibida, excepto cuando consistiera en la comisión de hechos 
atroces o aberrantes,,, de modo que como la mayoria de 10s hechos 
que puedan ser imputables revisten la calidad de ((atroces o aberran- 
tess sera difícil invocar invencibilidad del error. En cambio, en 10s 
casos de 10s comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas -que asi- 
mismo fueron integrantes de las Juntas Militares durante el periodo 
1976-1983- en que podran alegarse 10s decretos dictados por el gobier- 
no presidido por Isabel M. de Perón, destituido por el golpe militar 
del 24 de marzo de 1976, ordenando la represión de la subversión, 
queda absolutamente eliminada la posibilidad de interpretar que sus 
textos ordenaran la eliminación física o 10s tormentos de 10s guerri- 
lleros, sus simpatizantes o sencillamente de 10s disidentes con el régi- 
men militar (v. Baigún, 1984, cit., 100). 
Entre las limitaciones mencionadas, en segundo lugar, la ley 23.049 
fija unos plazos muy precisos para que el C.S.FF.AA. concluya su acti- 
vidad de juzgamiento, informando a la Cámara Federal de Apelaciones 
que corresponda 10s motivos que hayan impedido el cumplimiento de 
su labor. Vencidos estos plazos sera la misma Cámara la que asumira 
el conocimiento de 10s procesos, sea cuai fuere el estado en que éstos 
se encuentren (art. 10, Últ. parte). 
Pues bien, esto es 10 que acaba de ocurrir, constituyendo el origen 
de la gran tensión provocada entre el poder militar y la clase política. 
Efectivamente, el presidente de la República había dispuesto, inme- 
diatamente de asumir su cargo, el 13 de diciembde de 1983 (decreto 
158/83), el procesamiento de 10s integrantes de las tres Juntas Militares 
que a partir de marzo de 1976 usurparon el gobierno y sometieron al 
país. Dicho procesamiento por 10s delitos de ((homicidio, privación ile- 
gitima de libertad y aplicación de tormentos a 10s detenidos, sin per- 
juicio de 10s demás delitos de que resulten autores inmediatos o me- 
diatos, instigadores o cómplicesn, como su posterior juzgamiento, de- 
beria haber sido llevado a cabo por el C.S.FF.AA., cumpliéndose asi 
parte de la estrategia para encarar la cuestión militar, es decir, que 10s 
jerarcas militares responsables fueran juzgados ab  initio por sus ccjue- 
ces naturales),. En el plazo previsto de seis meses (art. 10, 2.". 5 de la 
ley 23.049) el C.S.FF.AA. no cumplió la labor encomendada por el pre- 
sidente de la República en su calidad de comandante en jefe de las 
Fuerzas Armadas (art. 86, 15." de la Constitución Nacional). Por este 
motivo, la Cámara Federal en 10 Criminal de la capital (correspon- 
diente por jurisdicción) le concedió un lapso adicional de tres meses 
(el 11 de julio de 1984) y ulteriormente un aplazaniiento de un mes 
mas (22 de agosto) que expiraba el 25 de septiembre. Antes de ex- 
pirar este plazo, el C.S.FF.AA. elevó un documento al Tribunal Fe- 
deral mediante el cua1 manifestaba no estar en condiciones de producir 
sentencia contra 10s integrantes de las tres Juntas Militares, pues la 
celeridad propia de un juicio sumario no iba a poder satisfacerse ante 
el cúmulo de pruebas que la naturaleza de la causa iba a demandar, 10 
cual, a juicio del C.S.FF.AA., ponia en peligro el derecho a la defensa 
de 10s imputados. Mas 10 grave de ese documento consistia en que 
el Tribunal militar, al par que defendia el concepto de disciplina de- 
finiéndolo como bien jurídic0 que configura la base inconmovible de las 
instituciones mili:ares, sostiene que a 10s nuevos jefes (integrantes de 
las tres Juntas militares) ccsólo podria responsabilizárselos individual- 
m e n t e ~  por falta de control para impedir excesos y violaciones de- 
nunciados, puesto que 10s decretos, directivas y órdenes operacionales 
dados por 10s militares aludidos han sido ccinobjetivables,,. Esta afir- 
mación supone, ciertamente, un p~ejuzgamiento del C.S.FF.AA. sobre 
la responsabilidad de 10s jefes procesados, con respecto a las órdenes 
que ellos impartieron para la realización de la represión que ensom- 
breció al país, al mismo tiempo que plantea dudas acerca de la ccilega- 
l idad~  de las miles de detenciones denunciadas que luego se convirtie- 
ron en desapariciones. Frente a esta actitud del C.S.FF.AA., la Cámara 
Federal en 10 Criminal de la capital, con mayor celeridad de 10 que 
podia pensarse, resolvió finalmente tomar a su cargo el enjuiciamiento 
de 10s jefes militares para cumplir 10 dispuesto por el presidente de la 
nación el 13 de diciembre de 1983 y tal como 10 establece el art. 10, 
2.23 de la ley 23.049. 
Mientras tanto, como la opinión pública de todo el mundo sabe, 
se ha difundido el informe final de la Comisión Nacional sobre Desapa- 
riciones de Personas (CONADEP). Este organismo fue constituido el 
15 de diciembre de 1983 por el Poder Ejecutivo nacional (decreto 1871 
83) para investigar acerca de las denuncias que se le formularen, ha- 
biendo llegado a las mas horripilantes comprobaciones. Unos párra- 
fos del Prologo del informe final 10 confirman: 
((. . . después de haber recibido varios miles de declaraciones 
y testimonios, de haber verificado o determinado la existencia de 
cientos de lugares clandestinos de detención y de acumular mas 
de 50.000 paginas documentales, tenemos la certidunibre de que 
la dictadura militar produjo la mas grande tragedia de nuestra 
historia, y la mas salvaje.. . ), 
((<(De la enorme documentación recogida por nosotros se in- 
fiere que 10s derechos humanos fueron violados en forma orgánica 
y estatal por la represión de las fuerzas armadas. Y no violados 
de forma esporádica, sino sistematica, de manera siempre la mis- 
ma, con similares secuestros e idénticos tormentos en toda la ex- 
tensión del territorio. ¿Como no atribuir10 a una metodologia del 
terror planificada por 10s altos maildos? ¿Como podrian haber 
sido cometidos por perversos que actuaban por su sola cuenta 
bajo un régimen rigurosamente militar, con todos 10s poderes y 
medios de información que esto supone? ¿Como puede hablarse 
de excesos individuales? De nuestra información surge que esta 
tecnologia del infierno fue llevada a cabo por sadicos pero regi- 
mentados ejecutores.. . ), 
La situación actual plantea entonces dos aspectos distintos. Uno, 
se refiere a la estrategia escogida por el gobierno constitucional que en 
su momento niereció enérgicas criticas de 10s organismos defensores 
de derechos humanos (Madres y Abuelas de Plaza de Mayo, Asamblea 
Permanente de 10s Derechos Humanos, Justicia y Paz, etc.) y de una 
ancha franja del espectro politico, pues, como se ha expuesto, la ten- 
tativa de que 10s mas conspicuos jefes militares fueran juzgados por 
sus pares, constituyendo el10 quizas el bajo precio que se pretendia 
hacer pagar a la clase militar, ha sido rechazada en bloque (1). El se- 
gundo, y mas preocupante, se relaciona con 10 que de ahora en ade- 
lante puede acontecer, pues las Fuerzas Armadas parecen decididas a 
darle la espalda al país por medio de una tactica que, de momento, 
consiste en el aislamiento, pero que la dinamica de 10s acontecimientos 
podria conducir, en un futuro imprevisible, a intentar retomar el pa- 
pel de conducción. El traspié sufrido por el gobierno democratico es 
serio y tendra, inevitablemente, un costo politico. 
33) Situacidn de ciudadanos condenados y procesados por la justicia 
militar. 
El nuevo rumbo de la política-criminal de la democracia ha debido 
preocuparse de inmediato por la situación de aquellas personas, de es- 
(1) Redactado ya este trabajo, la mayor parte de 10s integrantes del C.S.FF. 
AA. acaba de presentar la renuncia al Presidente de la Nación, 10 cua1 confirma 
una actitud generalizada en el seno de todas las Fuerzas Armadas (v. <El Pais,,, 
15 nov. 1984, pag. 4, Madrid). En enero de 1985 este Consejo ha sido integrado 
con oficiales superiores de 10s tres ejércitos, en retiro desde fechas anteriores 
al golpe de Estado de marzo de 1976. 
tado no militar, condenadas por tribunales militares durante la época 
de la dictadura o que aún se encuentren bajo tal tip0 de procesos. 
a) Es necesario aclarar que ya en sus postrimerias, seguramente 
previendo que el nuevo régimen democratico (cualquiera que fuera su 
sino politico), procederia en este terreno, el ultimo gobierno militar 
dicto una ley de facto (NSo 22.928) mediante la cua1 derogo varias otras 
anteriores sobre las que se apoyaba todo el tratamiento penal y proce- 
sal-penal de 10s acusados por hechos ccsubversivos~. La interpretación 
judicial posterior, a í ~ n  en el periodo de facto, llegó a declarar la no 
subsistencia de las condenas dictadas por tribunales militares bajo el 
I régimen derogado, pero limitando esa declaración so10 a aquellos casos en que todavia fuera posible obtener una revisión de la condena por la 
Corte Suprema de Justicia. 
Mas una vez que se reconstituyeron 10s Poderes del Estado, la Cor- 
te Suprema mejoró aquel criteri0 al haberse incorporado a ella 10s 
nuevos jueces de talante democrático. Asi, el alto Tribunal dispuso que, 
una vez restaurado el Estado de derecho, ya no existe justificación juri- 
dica para seguir sometiendo ciudadanos a la jurisdicción militar. 
Pese a esa afirmación, aún quedaban sin solución 10s casos de 
aquellas personas sobre las que habian recaido condenas militares, 
pero ya sin posibilidad de revisión alguna. Estas situaciones han veni- 
do a solucionarse a través de la ley 23.042 (publicada en el B.O. el 23 
de enero de 1984), que dispuso la urilización del habeas corpus -regla- 
mentado en el Código de Procedimiento Penal, aunque pendiente en- 
tonces de reforma- como forma de decidir sobre la continuación o no 
de la privación de libertad que se estuviera cumpliendo en virtud de 
una condena militar. 
b) Tanto para 10s condenados con sentencias firmes o no y para 
10s detenidos-procesados en el periodo comprendido entre el 24 de mar- 
zo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983, el Congreso de la Nación san- 
ciono una ley el 4 de julio de 1984 (N." 23.070), otorgando el beneficio 
de un computo privilegiado sobre el tiempo pasado en privación de 
libertad durante dicha época. La ley sancionada, como era de esperar, 
también aporto beneficios de la misma naturaleza para aquellas perso- 
nas que estuvieron en la misma situación pero que, además, hubieran 
sido sometidas a regimenes carcelarios especiales por ser consideradas 
de elevada peligrosidad o vinculadas a la ccsubversión~. La aplicación 
inmediata de esta ley comporto la liberación de muchos presos, comu- 
nes y politicos, aunque todavia quedan por decidir unos cuantos casos. 
Estos son 10s que han provocado un sostenido reclamo, llevado a cabo 
por 10s familiares de 10s afectados y por 10s propios detenidos, hasta 
con la realización de huelgas de hambre. 
El reclamo no tiene una base estrictamente jurídica, sino de carác- 
ter ético-politico. Este rasgo es precisamente el que ha dado motivo 
a la vasta repercusión operada en la opinión pública, 10 cua1 ha sido 
posible, ciertamente, gracias al nuevo clima politico que, pese a haber 
sido beneficiados con 10s cómputos privilegiados de penas privativas 
de libertad o tiempos de prisión preventiva, consideran que un Es- 
tado de derecho no puede seguir manteniéndolos en la carcel a causa 
de unos supuestos delitos politicos cometidos durante la dictadura, o 
bien que han sido condenados por jueces ordinarios pero nombrados 
por el régimen de facto en base a una legislación que va siendo deroga- 
da. Estos reclamos podrian muy bien ser todos acogidos positivamente 
mediante la sanción de una ley de amnistia, pero dada la situación de 
fragilidad del régimen democrático, una iniciativa de tal naturaleza 
podria transformarse en un disparador de la reacción del poder mi- 
litar. 
C) La protección del orden cons.tituciona1 y de la vida dembcrdtica. 
La historia politico-institucional argentina de 10s últimos cincuen- 
ta años (ya ilustrada en este relato, v. I.A.), explica muy bien la nece- 
sidad que el nuevo régimen democratico ha tenido para proyectar y 
sancionar una ley especifica de aProtección del orden constitucional y 
de la vida democratica), (N.O 23.077). 
A partir de la modificación de la rúbrica del Capitulo I, Titulo X, 
Libro I1 del Código Penal que esta ley lleva a cabo, reemplazando la 
expresión ccRebeliÓnn por la de ((Atentados contra la vida democra- 
tita),, se introducen un buen número de figuras penales. Si bien ya el 
Código Penal argentino, desde su origen en 1921, tendia a la protección 
de un bien juridico que puede denominarse como la incoZumidad de 
10s poderes públicos y el orden constitucional, esta reforma parece ex- 
tenderse hacia otras necesidades. Efectivamente, aquellas como la for- 
ma-Estado y el sistema dernocrálico de gobierno, tan vilipendiadas 
por las dictaduras militares, aparecen ostensiblemente aludidas en las 
distintas variantes que, ya como delitos de peligro, ya de pura comi- 
sión, incorpora esta ley como nuevos tipos penales. Es también mani- 
fiesto el deseo de cubrir especificamente con una consecuencia mas 
grave la intervención en 10s hechos punibles, o la omisión de impedir- 
los, de aquellas personas que revisten estado militar o ejercen funcio- 
nes elevadas dentro del aparato del Estado. 
La ley también se ocupa de reglamentar minuciosamente el trami- 
te del proceso que haya de formarse por 10s delitos que ahora acoge 
todo el Titulo X del Código Penal, proceso que debe desarrollarse en 
instancia Única. El deliberado propósito de esta pormenorizada regla- 
mentación es, sin duda, el de que sus actos sean ejemplarizadores. Esto 
se trasluce, a través de todas sus etapas, por la búsqueda de una abso- 
luta oralidad y publicidad, la maxima celeridad, una severa inmedia- 
ción, el aseguramiento de las mayores garantias procesales y, en fin, 
la efectividad de las sentencias. 
En el ámbito de la política criminal ordinaria se han producido 
también reformas legislativas desde que se reinstauró el régimen de- 
mocratico. 
Algunas de ellas vinculadas a la mejor determinación de ciertos 
tipos penales, tales como la estafa de seguros, ia defraudación come- 
tida por el empresari0 o constructor de edificios que ponga en peligro 
la seguridad de las personas, la quiebra que pueda poner en riesgo el 
interés general, las actividades hostiles que pudieran dar motivo al 
peligro de declaración de guerra contra la Nación y 10s actos de 10s 
directivos de sociedades que por sus caracteristicas causen perjuicio 
a la economia nacional o peligro para la seguridad del Estado. Estas 
modificaciones se incorporaron rnediante la ley de ~(Protección del or- 
den constitucional y de la vida democraticas (N." 23.077), lo cual, por 
cierto, no refleja una técnica muy depurada si nos atenemos al epi- 
grafe de la ley. 
A) Pero es en relación a tres instituciones basicas del Código 
penal, cuales son la condenación incondicional (una forma de proba- 
tion), la reincidencia y la prescripción penal que se han concretado las 
reformas más relevantes. 
Respecto de las dos primeras -condenación condicional y reinci- 
dencia- las reformas han sido introducidas por medio de una ley es- 
pecial de 15 de marzo de 1984 (N." 23.057), mientras en cuanto a la 
última (prescripción penal) se hizo a través de la mencionada ley de 
c(Protección al orden constitucional y de la vida democratica,,. 
Todas las reformas aludidas se inspiran visiblemente en una 
orientación alternativa al uso de la carcel, pues es claro el propósito 
de evitar tanto el ingreso (para quienes aún no han sufrido una priva- 
ción de libertad) como el regreso a la prisión (para aquellos que ya 
alguna vez la sufrieron). 
Las tres instituciones tienen una larga trayectoria en la historia 
de 10s proyectos legislativos y de 10s Códigos penales en Argentina. 
Por 10 tanto, han ocasionado una abundante elaboración doctrinaria 
que, en muchos aspectos, les ha dirigido reproches. 
a) Respecto de la condenación condicional, una tesis valida sos- 
tiene que no se trata -tal como deberia suponerse- de una verdade- 
ra condenación condicional sometida a una condición resolutoria (la 
realización de otro delito), sino de una condena de ejecución condicio- 
nal; es decir, que 10 que queda sometido a condición es únicamente la 
ejecucidn de la condenación, pero no la condenación en si misma. Esta 
tesis, de hecho, altera la naturaleza de la institución y neutraliza gran 
parte de sus beneficios, al mismo tiempo que contradice la letra clara 
y precisa del art. 27 del Código penal que la introduce. Pero 10 que 
mas conspira contra el fin de la condenación condicional es la aplica- 
ción mecanica que 10s jueces argentinos hacen de dicho art. 27 por la 
via de una interpretación extensiva de sus requisitos formales, pa- 
sando asi por alto sus condiciones materiales, lo que da lugar que se 
le niegue el beneficio a quien es acreedor de él y se le conceda a quien 
caiga dentro de 10s requisitos formales, sin analizarse si el sujeto reúne 
las condiciones materiales que hacen viable el beneficio (asi Zaffaroni 
1983, t.V, 452). 
La reforma practicada sobre la condenación condicional, por me- 
dio de la ley 23.057, no parece que vaya a conmover estos reproches; 
no obstante, practica una reducción de 10s plazos de la condiciona- 
lidad de la condena 10 que es auspicioso desde un enfoque resocia- 
lizador. 
b )  En cuanto a la reincidencia, se ha dicho desde su aceptación 
por el Código Penal argentino (1921) que la ley miraba mas hacia el 
delito que hacia el autor, teniendo en cuenta la rigidez de las agrava- 
ciones punitivas previstas por el Código para 10s diversos grados de 
reincidencia y por la adopción del criterio de la reincidencia ficta 
(v. Zaffaroni, 1983, t. V, 344). Pues bien, la reforma ha de transformar 
sin duda esa opinión, ya que ha introducido una sensible disminución 
en la escala de las agravaciones y, asimismo, fija la necesidad de cum- 
plimiento total o parcial de la pena privativa de libertad de la primera 
condena como requisito básico, con 10 cua1 hace abandonar al Código 
el criterio de la reincidencia ficta. 
c )  Con relación a la prescripción de acciones penales y de penas, 
la mencionada ley de ((Proteccibn del orden constitucional y de la vida 
democrátican hace referencia en sus artículos 3.", 4." y S.". Las reformas 
que esta ley introduce se refieren a la eliminación de 10s casos de deli- 
tos sancionados con penas de muerte, por haber sido cancelada del 
ordenamiento juridico-penal argentino este tip0 de pena -solo sub- 
sistente en el Código de Justizia Militar para hechos militares cometi- 
dos en tiempos de guerra- que habia introducido la dictadura última. 
También se han disminuido algunos minimos de 10s términos de pres- 
cripción. 
d )  Ha habido también una preocupación politico-criminal en el 
año de vida del sistema democrático argentino en torno al tema de la 
libertad bajo caución durante el enjuiciamiento penal, institución más 
vulgarmente conocida en Argentina como végimen de excavcelacion. 
La reforma a este régimen, provocada por la sanción de la ley 23.050 
(de 9 de febrero de 1984), esta dirigida a 10s artículos correspondientes 
del Código de Procedimientos en materia penal para la Justicia federal 
y de la capital (arts. 370 y 380), y viene indudablemente inspirada en 
la voluntad de evitar 10s efectos perniciosos de la permanencia en pri- 
sión. Esta orientación se opone a la tradicional que ha imperado en 
el tratamiento legislativo de esta cuestión. En efecto, el régimen de la 
excarcelación ha sido siempre de gran severidad, agudizada con las 
reformas introducidas en épocas de facto en las que se fijaban 10s limi- 
tes para otorgar la libertad caucionada durante el proceso mediante 
la adopción de ambiguas fórmulas, tales como la que en base a un 
criterio impreciso definia a 10s delitos inexcavcelables, o bien acudien- 
do al concepto de peligrosidad reflejada en el delito o a la vepevcusión 
social de éste; estas fórmulas llevaron a extremos de gran rigidez y 
facilitaron un empleo represivo del proceso penal. 
La principal modificacion que cabe destacar en el régimen de la 
excarcelación, y la mas discutida, que aporta la ley 23.050, es aquella 
relativa a la tan debatida cuestión del limite temporal máximo de la 
prisión preventiva. Este limite queda fijado, por el juego de las normas 
de la reforma (art. 1.6, ley 23.050) y la regla procesal que se referia ya 
al problema (art. 701, Cód. Proc. penal), en dos afios. Esto supone, sin 
duda, un gran adelanto, mas, insólitamente, la ley (art. 2) impone que 
la vigencia de esta modificación temporal empezará a regir seis me- 
ses después de su promulgación. Asimismo, es cuestionable el hecho 
que a este limite se le siga considerando como una facultad del impu- 
tado en prisión y no como una obligación a respetar por el juez que 
dispone el encarcelamiento. Por otro lado, tampoc0 la determinación 
final del plazo es claro, pues queda vigente la parte de la regla proce- 
sal que determina la suspensión del término de dos años cada vez que 
el proceso esté pendiente de medidas que no corren a cargo del Tri- 
bunal (v. todas estas observaciones en Maier, 1984, 110-111). 
e )  El último aspecto a señalar en el campo de las reformas legis- 
lat iva~ llevadas a cabo por el régimen democrático en Argentina, es 
aquel relativo al tema del habeas corpus. 
En las peores épocas de persecución política esta institución ha 
jugado un papel trascendente. Mediante ella, infinidad de veces, 10s 
jueces que no se han sentido intimidados por el poder, han mediado 
para rescatar a individuos que, sin orden legal de detención, se en- 
contraban en las manos de las fuerzas armadas o de seguridad durante 
la vigencia del estado de sitio (art. 23, Constitución nacional). Este 
recurso constitucional ha sido reiteradamente utilizado para gobernar 
en Argentina, sobre todo durante 10s periodos de facto y mediante e1 
Poder Ejecutivo ha podido detener y trasladar a las personas den- 
tro del país, sin formación de un proceso legal. Sin embargo, aun sin 
regir el estado de sitio, muchas veces se han producido privaciones de 
libertad sin justificación legal; pues también en estos casos el habeas 
corpus ha sido en Argentina un remedio insustituible. 
Como es lógico suponer, entonces, la aplicación de restricciones 
para la utilización del habeas corpus ha constituido tradicionalmente 
una actitud propia de 10s regimenes de fuerza. Contra ella, y a favor 
de una vigencia plena de todas las garantías posibles, el Poder Ejecu- 
tivo democrático proyectó una ley que el Congreso nacional sanciono 
hace muy pocos dias. En ella se extiende la competencia de 10s jueces 
a todos aquellos de la jurisdicción, de cualquler fuero o instancia, 10 
que supone la primera y mas importante medida desde que la principal 
restricción utilizada era la de limitar dicha competencia a muy pocos 
jueces. Se transforma, asimismo, la naturaleza del habeas corpus, 
siempre considerado como un <crecurso)), con 10 cua1 se circunscrib:a 
su promoción, y se le concede ahora la de ccacción), con todas las ven- 
tajas procesales para su articulación. Por 10 demás, el trámite de este 
habeas corpus aparece ahora muy agilizado, 10 cua1 comporta mayor 
velocidad en la actividad judicial y en la averiguación del destino y de 
las razones que han motivado la detención del arnparado. 
f )  Cabe destacar, finalmente, que el Congreso nacional ha san- 
cionado en las últimas semanas un proyecto de ley, ya prometido en 
la misma campaña política por el entonces candidato del partido aho- 
ra en el gobierno, mediante la cua1 se ha decidido aumentar las con- 
secuencias previstas para 10s distintos tipos del delito de torturas. En 
algunos casos dichas penas se equiparan a las del homicidi0 simple, 
pero en todos ellos se aumentan sensiblemente. 
El desconocimiento del texto de la pertinente ley impide ampliar 
este comentario, pero, de todas maneras, es evidente que con ella se 
recoge un sentimiento de agravio colectivo, nacido en el seno de la 
sociedad civil profundamente herida por la soberbia del poder militar. 
No debe olvidarse que la tortura ha sido, durante 10s años de atropello 
de 10s valores fundamentales del pueblo argentino, uno de 10s instru- 
mentos más empleados por el terrorismo de Estado. 
Conclusiones 
Ha sido indudablemente dificjl describir un panorama acerca del 
desarrollo que el sistema democrático ha podido imprimir a la política 
criminal en la República Argentina, desde su restauración. 
Mas allá de las dificultades propias del enfsentamiento entre poder 
militar y sociedad civil, a las que varias veces se ha aludido en esta 
contribución, existen otras relativas a la misma clase política que ac- 
tualmente esta dirigiendo la transición en Argentina. Respecto de ésta 
vale la pena recordar aquí que las dos orientaciones principales que 
componen la mayoria y la primera minoria parlamentaria (radicalis- 
mo y justicialismo) están constituidos por corrientes o tendencias in- 
ternas bastante diferenciada~. Tanto en el radicalismo como en el jus- 
ticialismo (peronismo) -y también en partidos menores- se encuen- 
tran individuos y posiciones que en el pasado reciente han estado 
mezclados con golpes de Estado y con fracciones militares golpistas, 
cuando no han llegado a justificar toda la represión desencadenada 
en el ultimo periodo 1976-1983. Esta situación comporta las contradic- 
torias actitudes, sobre todo de cara al tratamiento de la cuestión mili- 
tar, mediante la introducción de reformas en el ordenamiento juridico 
y la instauración de medios de investigación que permitan profundizar 
en el tema de las responsabilidades por las gravisimas violaciones de 
10s derechos humanos, por las corrupciones administrativas y por la 
llamada ccguerra de las Malvinass. 
Otro aspecto del momento conflictivo en que se encuentra la clase 
política, 10 constituye la ambigiiedad o la indeterminación en la acti- 
tud respecto de la situación del cuerpo judicial. La condición de jue- 
ces de Jacto -nombrados al margen del régimen constitucional- que 
revestia la mayoria de 10s integrantes del Poder Judicial (pues durante 
el periodo último de dictadura, como es natural, tuvieron que hacerse 
designaciones para cubrir puestos vacantes) requeria una decisión po. 
lítica, pues era de suponer que la convalidación de quienes habian 
asumido inconstitucionalmente esos cargos no podia hacer olvidar 
sus pasados antidemocráticos y sus negligencias ante 10s atropellos 
del régimen militar. No obstante, como consecuencia del consenso, 
han sido ratificados -a través de la propuesta del Poder Ejecutivo y 
el acuerdo que el Senado debe prestar (art. 86.5 de la Constitución 
Nacional)- muchisimos jueces en semejante situación. 
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